         ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 

                                                       RADICACIÓN: 66001 31 87 003 2018 00075 01

 ACCIONANTE: JAIME DE JESÚS ARIAS (mediante representante) 
ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN  

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.

Proceso:
Acción de tutela segunda instancia
Radicación:
66001 31 87 003 2018 00075 01

Accionante:
Jaime de Jesús Arias 

Accionada:
Colpensiones
Asunto:

Confirma decisión
TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / RECONOCIMIENTO DE PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES / HIJO DE CRIANZA / TIENEN CALIDAD DE BENEFICIARIOS / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / EXISTENCIA DE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL.
La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela. (…)
La Corte Constitucional en la Sentencia T-074/16 hizo un análisis sobre el concepto de familia ampliada, donde se señaló lo siguiente: 

“los hijos de crianza por asunción solidaria de la paternidad son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes, al igual que lo son los hijos biológicos y adoptivos y de crianza simple, toda vez que el derecho debe ajustarse a las realidades jurídicas, reconociendo y brindando protección a aquellas relaciones en donde las personas no se encuentran unidas únicamente por vínculos jurídicos o naturales”

… esta Sala observa que la demanda de amparo no es procedente por encontrarse comprometidos derechos litigiosos de naturaleza prestacional para lo cual como se dijo anteriormente, existe un mecanismo ordinario en la jurisdicción laboral, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando se trata de reconocimientos pensionales, tal como lo indicó en la Sentencia T- 158 de 2006, así: 

“…13.- Así pues, la excepcionalidad de la acción de tutela como medio judicial idóneo para lograr el reconocimiento de la pensión o atacar los actos que la reconocen, tiene como premisa de partida la improcedencia prima facie de este medio para dicho fin. La Corte “ha reiterado especialmente que en este tipo de controversias relacionadas con la seguridad social, el ordenamiento jurídico ha diseñado los mecanismos judiciales y administrativos para ello. Particularmente, la jurisdicción laboral y la contencioso administrativa, según sea el caso, son los ámbitos propicios para desplegar integralmente estos debates”
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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SALA DE DECISIÓN PENAL
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, treinta (30) de octubre de dos mil dieciocho (2018)
Aprobado por Acta No.0959
Hora: 4:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la señora Verónica Marín Arias, agente oficiosa del señor James de Jesús Arias, en contra del fallo emitido el 14 de septiembre de 2018 por  Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada en contra de COLPENSIONES.

2. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES 
2.1. La señora Verónica Marín Arias, actuando en calidad de agente oficiosa del señor James de Jesús Arias, expuso que el 21 de julio de 2014 falleció su padre, señor Carlos Emilio Marín Cardona, quien en vida veló por el sustento de su núcleo familiar compuesto por su madre, señora María del Carmen Arias Escobar, su hermano James de Jesús Arias y por ella. 

A causa del fallecimiento de su padre, su madre solicitó el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, la cual fue otorgada por parte de Colpensiones y con la que subsistieron igualmente la agente oficiosa y su hermano que sufre de síndrome convulsivo con evidencia de deterioro severo de las funciones cerebrales, condición de discapacidad tanto física como cognitiva, absoluta y permanente, quien siempre ha requerido de un acompañamiento total de un tercero.  Posteriormente, el 20 de marzo de 2018 su madre falleció, y como consecuencia, sobrevinieron una serie de calamidades, dejaron de percibir el único ingreso con el que contaban y suplían las necesidades básicas y se le suspendió a su hermano el acceso a la salud, por lo que se ha deteriorado ostensiblemente la misma, aunado a que la señora Verónica Marín Arias no puede laborar por cuanto debe estar al cuidado permanente del señor Arias.
Informó que el 12 de julio de 2018 presentó ante Colpensiones una solicitud para que reconociera y pagara al señor James de Jesús Arias el 50% de la pensión como hijo de crianza inválido del señor Carlos Emilio Marín Cardona y el 50% de la que gozaba su madre, la señora María del Carmen Arias.  Sin embargo, la misma fue negada por la entidad en el entendido de que debía aportar un poder especial o carta de autorización con presentación personal ante notario, en el cual el afilado o pensionado lo faculte expresamente para solicitar la información objeto de tal petición.

Consideró la agente oficiosa que Colpensiones está imponiendo a su hermano una carga adicional a la que ya debe cumplir, pese a que cumple los requisitos de ley para acceder a la pensión de sobrevivientes.  Por lo tanto, acudió a la acción de tutela con el fin de evitar un perjuicio irremediable del señor Jaime de Jesús Arias, quien se encuentra viviendo de la caridad de los vecinos. 
En el acápite de pretensiones, relacionó las siguientes: i) ordenar a Colpensiones reconocer la pensión en calidad de hijo de crianza en situación de discapacidad absoluta a James de Jesús Arias, a la cual tiene derecho como sobreviviente del señor Carlos Emilio Marín Cardona con el fin de evitar un perjuicio irremediable; ii) subsidiariamente, solicitó que de no considerarse que se cumplen los presupuestos para despachar de forma favorable lo señalado anteriormente, se ordene a Colpensiones que en un término perentorio, otorgue respuesta de fondo y sin dilaciones la petición del 12 de julio de 2018, radicada bajo el No.2018_8147946.

2.3.  Se tuvieron como pruebas las aportadas por la parte accionante (Fls. 15-41)
3. RESPUESTAS A LA DEMANDA 
3.1.  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Indicó que mediante el oficio del 16 de julio de 2018 dio respuesta a la petición incoada por el accionante, en el cual le informó lo siguiente: “ahora bien, si su intención es iniciar el trámite de acrecimiento pensión, es menester informar que para realizar dicha diligencia se hace necesario que diligencie y radique en cualquier Punto de Atención Colpensiones-PAC, los siguientes documentos: i) formulario novedad de escolaridad, ii) documento de identidad del pensionado o beneficiario de la pensión, iii) carta de autorización con las facultades específicas, iv) documento de identidad del tercero, v) documentos anexos entregados por el ciudadano”; lo cual se requiere con el fin de dar celeridad a las actuaciones administrativas y resolverlas como en derecho corresponda, tal como lo establece la ley 1755 de 2015.

Verificadas las bases de Colpensiones, no se observó radicación de los documentos solicitados para el estudio de la prestación pretendida y en tal sentido, exhortó a la accionante para que a la mayor brevedad posible aporte lo correspondiente. 
Seguidamente adujo desconocimiento del carácter subsidiario de la acción de tutela respecto del trámite del actor y carencia actual de objeto por estar frente a un hecho superado (Fls. 44-49).
Allegó como pruebas las obrantes a folios 50-53

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 14 de septiembre de 2018 el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad resolvió negar por improcedente la acción de tutela impetrada por el señor James de Jesús Arias, a través de agente oficioso en contra del Administradora Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES, por las razones expuestas en la parte motiva de esa providencia (Fls.54-57).  
La agente oficiosa del señor Arias fue notificada personalmente el 19 de septiembre de 2018 y Colpensiones fue notificada por correo electrónico del contenido del fallo antes aludido el día 17 de septiembre de 2018 (folio 58).
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación al fallo de primera instancia, el 24 de septiembre de 2018, la agente oficiosa del señor Jaime de Jesús Arias hizo reparos frente al fallo de primera instancia argumentando lo siguiente i) no se ajusta a los hechos que motivaron la tutela ni al derecho impetrado, por error de hecho y de derecho frente a la condición del agenciado, ii) Colpensiones se niega a cumplir el mandato legal de garantizar al agraviado el pleno goce de su derecho, como lo establece la ley, iii) el fallo se funda en consideraciones inexactas cuando no totalmente erróneas e iv) incurre el fallador en error esencial de derecho. 
Refirió que el a quo no examinó sus argumentos en lo concerniente a la situación de precariedad absoluta y riesgo inminente en el que se encuentran los derechos fundamentales de su hermano, quien es un sujeto de especial protección constitucional, debido a su discapacidad absoluta y permanente. 
Adicionalmente manifestó que si bien es cierto que existe otro medio de defensa judicial a través de la jurisdicción ordinaria para el respectivo conocimiento del derecho solicitado en la acción de tutela, este no tiene la misma eficacia para proteger los derechos fundamentales que se encuentran en riesgo inminente y que deben ser tutelados, por esta razón acudió a esta figura con el objetivo de evitar que se cause un daño irremediable al derecho al mínimo vital, el derecho a la vida digna, derecho a la salud y a la seguridad social de su hermano, quien no cuenta con lo mínimo para su congrua subsistencia 

Solicitó que se realice un análisis minucioso de la situación fáctica y de las pruebas aportadas en el escrito de la acción de tutela y así se puedan tutelar los derechos fundamentales al mínimo vital, vida digna, a la salud y a la seguridad social que tanto requiere su hermano y evitar un daño irreparable (Fls. 59-61)
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

6.2. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó la apoderada de la accionante. 

6.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

6.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.

6.6. La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su protección por medio de la acción de tutela (SU-060 de 2010):
“4.- La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento jurídico como un derecho constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, según se sigue de la lectura del artículo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”[2]. 

 La protección que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ámbito internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad social[3]. El artículo 16 de la Declaración Americana de los Derechos de la Persona afirma que: 

 “Artículo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupación, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”. 
De manera similar, el artículo 9 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales prescribe:  

 “Artículo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social serán aplicadas a sus dependientes. (…)”
6.7. SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO
6.7.1 En el caso sub examine, observa la Sala que lo pretendido por la agente oficiosa del señor Jaime de Jesús Arias va encaminada a que se le ordene a Colpensiones reconocer el 50% de la pensión de sobreviviente en calidad de hijo de crianza del señor Carlos Emilio Marín Cardona y del 50% de la pensión que disfrutaba su madre, señora María del Carmen Arias Escobar.  Lo anterior, teniendo en cuenta que el agenciado tiene una discapacidad absoluta. Así mismo, solicitó que se ordene a la entidad accionada que en un término perentorio otorgue respuesta de fondo y sin dilaciones a la solicitud presentada el 12 de julio de 2018. 
6.7.2. La Corte Constitucional en la Sentencia T-074/16 hizo un análisis sobre el concepto de familia ampliada, donde se señaló lo siguiente: 

“los hijos de crianza por asunción solidaria de la paternidad son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes, al igual que lo son los hijos biológicos y adoptivos y de crianza simple, toda vez que el derecho debe ajustarse a las realidades jurídicas, reconociendo y brindando protección a aquellas relaciones en donde las personas no se encuentran unidas únicamente por vínculos jurídicos o naturales”
6.7.3. Por su parte, Colpensiones al contestar la petición del 12 de julio de 2018 elevada por la agente oficiosa del señor James de Jesús Arias, la entidad le solicitó una serie de documentos, sin que obre dentro de la foliatura constancia de que se hubiera dado cumplimiento a tal requerimiento con el fin de obtener respuesta sobre si le asiste o no el derecho a gozar de la prestación reclamada por esta vía. 
6.7.4. Para esta Sala el litigio relacionado con la seguridad social que se plantea entre las partes es de origen legal y prestacional, el cual debe ser ventilado en la jurisdicción laboral,  tal como lo concluyó el juez de primer grado, de tal manera, que la agente oficiosa de la accionante es conocedora de que cuenta con otra vía judicial para reclamar los derechos fundamentales de su mandante.  Al respecto, se debe reiterar que la acción de tutela es una herramienta que se caracteriza por ser residual y excepcional, que sólo procede en caso de que no exista otro medio de defensa judicial o que habiéndolo, este no resulta idóneo para salvaguardar las garantías constitucionales reclamadas por el accionante con el fin de evitar un perjuicio irremediable, tal como se ha referido la Corte Constitucional en su jurisprudencia de la siguiente manera: 
“Conforme al artículo 86 de la carta, la acción de tutela es un medio de protección de carácter residual y subsidiario, que puede ser utilizado ante la vulneración o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista otro medio idóneo de defensa de los derechos invocados, o cuando existiéndolo no sea apto, o se requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Por consiguiente, si hubiere otras instancias judiciales que resultaren eficaces y expeditas para alcanzar la protección que se reclama, el interesado debe acudir a ellas, antes de pretender el amparo por vía de tutela. En otras palabras, la subsidiaridad implica agotar previamente los medios de defensa legalmente disponibles al efecto[11], pues el amparo no puede desplazar los mecanismos específicos de defensa previstos en la correspondiente regulación común[12].”  (Sentencia T-785/11)

6.7.5 Así las cosas, esta Sala observa que la demanda de amparo no es procedente por encontrarse comprometidos derechos litigiosos de naturaleza prestacional para lo cual como se dijo anteriormente, existe un mecanismo ordinario en la jurisdicción laboral,  tal como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando se trata de reconocimientos pensionales, tal como lo indicó en la Sentencia T- 158 de 2006, así: 

“…13.- Así pues, la excepcionalidad de la acción de tutela como medio judicial idóneo para lograr el reconocimiento de la pensión o atacar los actos que la reconocen, tiene como premisa de partida la improcedencia prima facie de este medio para dicho fin. La Corte “ha reiterado especialmente que en este tipo de controversias relacionadas con la seguridad social, el ordenamiento jurídico ha diseñado los mecanismos judiciales y administrativos para ello
. Particularmente, la jurisdicción laboral y la contencioso administrativa, según sea el caso, son los ámbitos propicios para desplegar integralmente estos debates”
.
Así, la excepcionalidad se ha fundamentado entonces en las características especialísimas que se presentan en casos de erróneo reconocimiento o no reconocimiento de la pensión, en relación con otros derechos fundamentales. Ha dicho este Tribunal Constitucional que, “…dado que en las reclamaciones cuyo objeto de debate es una pensión de jubilación y quienes presentan la solicitud de amparo son, generalmente, personas de la tercera edad, debe  tomarse en consideración al momento de analizar la posible vulneración de derechos fundamentales, la especial protección constitucional que las comprende.”
  (Subrayas propias)

6.7.6. No puede desconocer la Sala que el señor Jaime de Jesús Arias es un sujeto de especial protección constitucional, pero esa situación por sí misma no faculta al juez de tutela para otorgar el amparo, más aun cuando este contiene una pretensión netamente económica, y pese a que de las pruebas allegadas con la demanda de tutela, se puede inferir que el agenciado dependía económicamente de su madre, María del Carmen Arias Escobar no puede asegurarse que al mismo le asiste la pensión de sobrevivientes por haber sido hijo de crianza del pensionado Carlos Emilio Marín Cardona.  De tal manera, que es en el escenario de la jurisdicción ordinaria en donde la agente oficiosa del señor Jaime de Jesús Arias debe probar que al mismo le asiste el derecho a percibir la pensión de sobrevivientes reclamada, en donde tendrá la oportunidad de invocar la protección de las garantías de su hermano, bajo el respeto del debido proceso y derecho de contradicción con el fin de que allí se determine si en verdad le asiste o no razón en sus requerimientos, máxime que ni siquiera acreditó haber presentado los documentos que se le exigieron por parte de la entidad accionada.  
6.7.7.  En el presente caso es claro que la agente oficiosa del señor Jaime de Jesús Arias, acudió al juez constitucional antes que recurrir a las vías ordinarias, por considerar la afectación al mínimo vital de su hermano; sin embargo,  no encuentra esta Colegiatura razón para que omita concurrir ante el juez natural. En ese orden de ideas, se evidencia que lo que busca la parte accionante es evitar el trámite ordinario dispuesto para este tipo de asuntos, a sabiendas de que debe es reclamar ante la justicia laboral el tema prestacional que ahora pone en conocimiento por vía de tutela.

6.7.8.  En ese orden de ideas, la Sala considera que la decisión tomada por el juez de primera instancia fue acertada, toda vez que la misma se ajustó a los lineamientos legales y jurisprudenciales que hacen referencia a la improcedencia de la acción de tutela por la existencia de mecanismos judiciales para debatir un litigio de índole laboral y pensional.  

En tal virtud, se confirmará el fallo estudiado.

DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de septiembre de 2018 por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira dentro de la acción de tutela interpuesta por el señor James de Jesús Arias por intermedio de su agente oficiosa Verónica Marín Arias en contra de Colpensiones. 
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


� [Cita del aparte transcrito] Sobre el particular pueden verse las sentencias T-1316 de 2001, T-482 de 2001, T-977 de 2001, T-690 de 2001, T-256 de 2001, T-189 de 2001, T-163 de 2001, T-1116 de 2000, T-886 de 2000, T-612 de 2000, T-618 de 1999, T-325 de 1999, T-214 de 1999, T-718 de 1998, T-116 de 1998, T-009 de 1998, T.637 de 1997, T-456 de 1994 y T-426 de 1992. 


� T-904 de 2004


� T-904 de 2004. Ver también la sentencia T-076 de 2003: “Tratándose del reconocimiento o reliquidación de la pensión, la jurisprudencia viene considerando que, bajo condiciones normales, las acciones laborales - ordinarias y contenciosas- constituyen medios de impugnación adecuados e idóneos para la protección de los derechos fundamentales que de ella se derivan. No obstante, también ha sostenido que, excepcionalmente, es posible que tales acciones pierdan toda eficacia jurídica para la consecución de los fines que buscan proteger, concretamente, cuando una evaluación de las circunstancias fácticas del caso o de la situación personal de quien solicita el amparo constitucional así lo determina. En estos eventos, la controversia planteada puede desbordar el marco meramente legal y pasar a convertirse en un problema de índole constitucional, “por lo que el juez de tutela estaría obligado a conocer de fondo la solicitud y a tomar las medidas necesarias para la protección del derecho vulnerado o amenazado.”
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